Tribunal administratif N° 26633 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 26 fevrier 2010 

l re chambre 


Audience publique du 13 decembre 2010 

Recours introduit par 

la societe ... Gmbh et la societe AAA Gmbh & CO. KG 
contre des decisions du college des bourgmestre et echevins de ... 

en presence de 

la societe en commandite simple MMM S.c.s. 
en matiere de marches publics 


JUGEMENT 

Vu le recours introduit le 26 fevrier 2010 sous le numero du role 26633 au greffe du 
tribunal administratif par Maitre Marc THEWES, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 
l'ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe ... Gmbh, etablie et ayant son siege 
social a L- ..., representee par son gerant actuellement en fonctions, et de la societe AAA 
Gmbh & CO. KG, etablie et ayant son siege social a D-..., representee par son gerant 
actuellement en fonctions, tendant a la reformation, sinon a l’annulation de deux decisions 
prises par le college des bourgmestre et echevins de la commune de ..., l’une du 9 fevrier 
2010, de ne pas retenir l’offre de la societe ... Gmbh tendant a la transformation et a 
l’extension de la mairie a ... et l’autre du 9 fevrier 2010 d’attribuer le marche en cause a la 
societe MMM S.c.s. ; 

Vu l'exploit de l'huissier de justice suppleant Gilles HOFFMANN, en remplacement 
de Patrick KURD YB AN, huissier de justice, immatricule pres le tribunal d'arrondissement de 
et a Luxembourg, du 2 mars 2010, portant signification de la requete afferente a 
1’ administration communale de ..., representee par son college des bourgmestre et echevins, 
ayant sa maison communale a L- ..., ainsi qu’a la societe en commandite simple MMM S.c.s., 
representee par ses organes statutaires actuellement en fonctions, etablie et ayant son siege 
social a L-8366 Hagen, 27, rue de Steinfort ; 

Vu le memoire en reponse depose le 27 mai 2010 par Maitre Steve HELMINGER 
pour le compte de 1’ administration communale de ..., notifie le meme jour a Maitres Marc 
THEWES et Pierrot SCHILTZ ; 

Vu le memoire en reponse depose le l er juin 2010 par Maitre Pierrot SCHILTZ pour le 
compte de la societe MMM S.c.s., notifie le meme jour a Maitres Marc THEWES et Steve 
HELMINGER ; 

Vu le memoire en replique depose le 28 juin 2010 par Maitre Marc THEWES au 
greffe du tribunal administratif pour le compte des parties demanderesses, notifie le meme 
jour a Maitres Steve HELMINGER et Pierrot SCHILTZ ; 
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Vu le memoire en duplique depose le 17 aout 2010 par Maitre Steve HELMINGER 
pour le compte de 1’ administration communale de ... notifie le meme jour a Maitres Marc 
THEWES et Pierrot SCHILTZ ; 

Vu le memoire en duplique depose le 28 septembre 2010 par Maitre Pierrot SCHILTZ 
pour le compte de la societe MMM S.c.s., notifie le meme jour a Maitres Marc THEWES et 
Steve HELMINGER ; 

Vu les pieces versees et notamment les decisions critiquees ; 

Le juge rapporteur entendu en son rapport et Maitre Benjamin MARTHOZ, en 
remplacement de Maitre Marc THEWES, Maitre Steve HELMINGER et Maitre Eric 
MULLER, en remplacement de Maitre Pierrot SCHILTZ en leurs plaidoiries respectives a 
Taudience publique du 29 novembre 2010. 


Le 27 octobre 2009, la commune de ... langa un appel d'offre pour des travaux de 
menuiserie interieure dans le cadre de la transfonnation et de T extension de la mairie de .... 

Les societes ... Gmbh et AAA Gmbh & CO. KG affirment a cet egard avoir depose en 
leurs qualites d'associees de l'association momentanee ... Gmbh - AAA Gmbh & CO.KG une 
offre et avoir participe a Touverture de la soumission. 

Par deliberation du 9 fevrier 2010, le college des bourgmestre et echevins de la 
commune de ... decida d’attribuer le marche a la societe MMM S.c.s. et par courrier du meme 
jour, le bourgmestre de la commune de ... informa la societe ... Gmbh que son offre n’avait 
pas ete retenue au motif que « les chiffres d'affaires de votre entreprise des trois dernieres 
annees sont inferieurs au montant exige a titre de critere de participation (5 millions 
d’ euros). » 

Par recours depose le 26 fevrier 2010 au greffe du tribunal administratif, les societes 
... Gmbh et AAA Gmbh & CO.KG ont fait introduire un recours contentieux tendant a la 
reformation, sinon a Tannulation de la decision precitee du college des bourgmestre et 
echevins de la commune de ... portant rejet de leur offre ainsi que la decision correlative 
attribuant le marche en cause a la societe MMM S.c.s.. 

Quant a la recevabilite : 

La loi du 25 juin 2009 sur les marches publics ne prevoit pas la possibility d’exercer 
un recours en reformation contre une decision de rejet d’une offre ou contre une decision 
d’adjudication, de sorte que seul un recours en annulation est possible contre les decisions 
querellees. 

Le tribunal doit des lors se declarer incompetent pour connaitre du recours principal en 
reformation. 

En ce qui concerne la recevabilite du recours subsidiaire en annulation, tant 
T administration communale de ... que la societe en commandite simple MMM S.c.s soulevent 
la question de Tinteret a agir de la societe AAA Gmbh & CO.KG, au motif que celle-ci 
n’aurait pas participe a la soumission. 
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La societe AAA Gmbh & CO.KG, ci-apres « la societe AAA », de son cote, explique 
son interet a agir par l’affirmation qu’elle aurait participe a la soumission litigieuse en tant 
qu’associee de [’association momentanee existante avec la societe ... Gmbh, affirmation qui 
appert par ailleurs etre le mo yen central de 1’ argumentation des societes demanderesses. 

Or, l’interet a agir n’est pas a confondre avec le fond du droit en ce qu’il se mesure 
non au bien-fonde des moyens invoques a l’appui d’une pretention, mais a la satisfaction que 
la pretention est censee procurer a une partie, a supposer que les moyens invoques soient 
justifies 1 , 1’ interet a agir plus particulierement ne dependant pas du serieux des moyens 
invoques a l’appui du recours, dont l’analyse ne sera faite que dans le cadre de l’examen au 
fond. 


Or, en tant que societe affirmant avoir participe a la soumission litigieuse et en avoir 
ete ecartee a tort, la societe AAA - la question du bien-fonde de ces affirmations relevant de 
l’examen au fond du recours - dispose d’un interet a agir a l’encontre des decisions deferees. 

II en resulte que le recours sous examen est a declarer recevable dans le chef de la 
societe AAA au regard de 1’ interet a agir. 

Des lors, a defaut de tout autre moyen d’irrecevabilite circonstancie, le recours 
subsidiaire en annulation tel que dirige contre les decisions deferees est recevable pour avoir 
ete introduit dans les formes et delai de la loi. 

Quant au fond : 

Le tribunal, saisi d’un recours en annulation, vcrific si les motifs sont de nature a 
motiver legalement la decision attaquee et controle si cette decision n’est pas entachee de 
nullite pour incompetence, exces ou detournement de pouvoir, ou pour violation de la loi ou 
des formes destinees a proteger des interets prives. 

Les deux societes demanderesses reprochent dans ce contexte en substances aux 
decisions deferees d’avoir viole l'article 11 de la loi du 25 juin 2009 sur les marches publics et 
portant modification du seuil prevu a l'article 106 point 100 de la loi communale modifiee du 
13 decembre 1988 et de l'article 88 du reglement grand-ducal du 3 aout 2009 portant 
execution de cette loi, au motif que l'offre soumise par l'association momentanee ...-AAA 
aurait indubitablement presente le prix le plus bas, et aurait encore ete reguliere, le chiffre 
d'affaires cumule des deux societes pour l'annee 2008 s'etant eleve a 6.419.533, 79 €. 

Elies estiment encore que les deux decisions attaquees reposeraient sur des motifs 
inexacts. En effet, l'offre n'aurait pas ete deposee par la seule societe ..., mais par l'association 
momentanee ...-AAA, agissant par son mandataire, la societe ..., de sorte que 1’ administration 
communale aurait du prendre en consideration les chiffres d'affaires cumules des deux 
societes associees dans le cadre de l'association momentanee, et non uniquement celui de la 
seule societe .... 

Par ailleurs, elles font plaider que 1’ administration communale ne pouvait etendre cette 
exigence aux trois dernieres annees, etant donne que les conditions minima de participation 


1 Voir notamment trib. adm. pres. 27 septembre 2002, n° 15373, Pas. adm. 2009, V° Procedure contentieuse, n° 
3. 


3 



n'imposaient nullement que le chiffre d'affaires « pour les trois dernieres annees » atteigne 5 
millions € mais uniquement que le « chiffre d'affaires annuel » s'eleve a 5 millions €, 
1’ administration communale, en modifiant a posteriori un critere de selection du cahier special 
des charges, ayant des lors viole l'article 16 du reglement grand-ducal du 3 aout 2009 et du 
caractere obligatoire de l'offre publique. 

Elies concluent encore a une violation de l'article 4 de la loi du 25 juin 2009 precitee et 
des principes de non-discrimination et de transparence par 1’ administration communale du fait 
d’ avoir rejete l’offre de l'association momentanee sur la base d’un critere de selection qualitatif 
different de celui prescrit par le cahier special des charges ainsi qu’a une violation de l'article 
60 du reglement grand-ducal du 3 aout 2009 precite, au motif qu’avant d’ecarter leur offre, 
1’ administration communale aurait ete tenue de leur demander de justifier de leurs capacites 
financieres. 

Enfin, les deux societes affirment que le pouvoir adjudicateur aurait viole le principe 
general de droit de legitime confiance, en indiquant dans son avis de marche des conditions 
minimales de participation, qu'elle aurait ensuite modifiees et rendues plus strictes en cours de 
procedure de marche. 

L’ administration communale, outre de prendre position par rapport aux differents 
moyens des societes demanderesses, expose plus particulierement que le dossier de 
soumission ne renseignerait comme soumissionnaire que la societe ..., et non la societe AAA, 
et que par ailleurs le dossier de soumission ne contiendrait nullement une copie des bilans de 
cette societe. 

La reponse a apporter a cet argument etant susceptible d’influencer l’analyse 
subsequente des moyens des demanderesses, il convient de verifier en premier lieu, si, comme 
allegue par les societes demanderesses, l’offre emanait conjointement de ces deux societes, 
respectivement de ^association momentanee creee par celles-ci, ou, conformement aux 
explications de 1’ administration communale, auxquelles s’est ralliee la societe MMM S.c.s., 
l’offre avait ete deposee par la seule societe .... 

Si, comme releve par 1’ administration communale, une analyse des pieces fait 
effectivement apparaitre que l'original du dossier de soumission renseigne a la page premiere 
a titre de soumissionnaire exclusif la societe ... avec un effectif de 6 personnes et que cette 
premiere page est par ailleurs dotee du cachet de cette societe et que parmi les annexes 
soumises a cette soumission figurent notamment une autorisation d'etablissement de la societe 
..., un ex trait du easier judiciaire de Monsieur ..., un extrait du registre de commerce et des 
societes de la societe ..., une attestation de 1’ administration de l'Enregistrement et des 
Domaines pour la societe ..., une attestation de non-obligation delivree par l'administration 
des Contributions directes pour la societe ..., une attestation du Centre Commun de la Securite 
Social delivree pour la societe ..., une liste des travaux executes par la societe ..., divers 
certificats de bonne execution etablis au profit de la societe ..., des ex traits de bilans et du 
compte pertes et profits de la societe ..., une declaration du personnel de la meme societe et 
finalement un certificat d'assurance delivre par AXA pour le chantier en question pour la 
societe ..., force est cependant de constater que l’offre telle que deposee contenait egalement 
une «formule d' engagement solidaire en cas dissociation momentanee » remplie et cosignee 
par les deux societes ... et AAA et qui identifie la societe ... en tant que mandataire de l’offre 
deposee, ladite formule ayant ete remplie en conformite avec l'article 2, (2) du reglement 
grand-ducal du 3 aout 2009 portant execution de la loi du 25 juin 2009 sur les marches 
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publics, aux termes duquel « (2) Une ojfre collective pent etre remise par plusieurs 
operateurs economiques remplissant les conditions prevues au paragraphe ler ci-dessus. 
Dans ce cas, elles doivent remettre, ensemble avec leur ojfre, un engagement solidaire, date 
et signe, dans iequei elles designent parmi elles un mandataire. L ’offre indique soit la 
proportion assumee dans l ’execution du marche et, le cas echeant, dans chacun de ses 
elements, par chacun des operateurs, soit I’apport proportionnel effectue par chacun d’eux 
dans I ’execution du marche dans son ensemble ou dans celle de ses differents elements ». 

Force est encore de constater que si le « Leistungsverzeichnis » faisant partie du 
dossier de soumission et renseignant les differentes prestations a effectuer par le 
soumissionnaire semble avoir ete uniquement rempli par la societe ... - agissant, comme 
releve ci-avant, en tant que mandataire de l’offre - le dossier de soumission, respectivement 
1’ offre, contenait cependant egalement un listing emanant de la societe AAA se referant aux 
differentes positions de ce bordereau et comportant une analyse de prix complete. 

II resulte de ces pieces non seulement que l’offre - independamment de la question de 
sa regularity, question qui sera analysee ci-apres - emanait explicitement d’une association 
momentanee formee par les societes ... et AAA, encore qu’elle n’ait ete formellement deposee 
que par le mandataire de cette association, mais encore que le pouvoir adjudicateur, au vu de 
1’ engagement solidaire figurant au dossier, ne pouvait ignorer 1’ existence de cette association 
momentanee. 

D’autre part, il est admis qu’un groupement ou une association d’entreprises qui 
soumet une offre collective puisse pretendre a faire apprecier sa capacite technique, financiere 
et economique non pas dans le chef de chacun de ses membres pris individuellement, mais 
d’une maniere consolidee, chaque membre beneficiant ainsi de la capacite des autres“, 
1’ association augmentant en effet ainsi le potentiel mis en oeuvre 2 3 . Cette solution a ete retenue 
pour la premiere fois dans un arret de la CJCE, du 14 avril 1994 (C-389/92 Ballast Nedam 
Groep), affaire dans laquelle une societe holding qui presentait une demande d’agreation 
d’ entrepreneurs dans le cadre d’un marche public de travaux et qui n’executait pas elle-meme 
les travaux, mais se prevalait, pour justifier de ses capacites, des references de ses filiales, la 
CJCE ayant retenu que : « pour l ’appreciation des criteres auxquels doit satisfaire un 
entrepreneur lors de I’examen d’une demande d’agreation presentee par une personne 
morale dominante d’un groupe, [il est permis] de tenir compte des societes qui appartiennent 
a ce groupe, pour autant que la personne morale en cause etabiit qu ’elle dispose 
effectivement des moyens de ces societes qui sont necessaires a l ’execution des marches » (cf. 
Affaire Ballast Nedam Groep precite, point 18). 

Dans une affaire ulterieure (C-176/98 Holst Italia SpA), dans laquelle etait en cause la 
directive 92/50/CEE du 18 juin 1992 portant coordination des procedures de passation des 
marches publics de services, la CJCE, en plus de confirmer la jurisprudence Ballast Nedam 
Groep, a savoir qu’une personne ne peut etre ecartee d’une procedure de passation d’un 
marche public de travaux au seul motif qu’elle entend mettre en oeuvre, pour executer le 
marche, des moyens qu’elle ne detient pas en propre mais qui appartiennent a une ou 
plusieurs autres entries qu’elle-meme, a nie la necessite de l’existence d’un lien structurel 
caracterise unissant l’entreprise candidate a celle qui detient les capacites necessaires a 
l’execution du marche, auxquelles l’entreprise soumissionnaire fait reference. Dans cette 


2 cf. M.-A. Flamme, Commentaire pratique de la reglementation des marches publics, 6 e ed. La Confederation 
nationale de la construction, tome 1 A, p.603, n°3. 

3 Op.cit, p.899, n° 4. 


5 



affaire, la societe candidate a la soumission se trouvait en effet dans un etat de subordination, 
et non pas dans une position dominante, par rapport a l’entite dont elle se prevalait des 
references. Depuis cette decision de principe de la CJCE, pour demontrer ses capacites 
financiere, economique et technique en vue d'etre admise a participer a une procedure d'appel 
d'offres, une societe est admise a faire etat des capacites d'organismes ou d'entreprises 
auxquels elle est liee par des liens directs ou indirects, de quelque nature juridique qu'ils 
soient, toujours sous condition toutefois d'etablir qu'elle a effectivement la disposition des 
moyens de ces organismes ou entreprises qui ne lui appartiennent pas en propre et qui sont 
necessaires a l’execution du marche. II n’existe done pas d’exigence dans le chef de Tentite 
qui entend faire etat des capacites d’une autre, consistant a pouvoir exercer une influence 
dominante sur cette derniere. 

Par une derniere serie d’arrets, notamment les affaires Ordine degli Architetti (C- 
399/989), Siemens et ARGE Telekom (C-3 14/01) et Commission CE c/ Allemagne (C- 
126/03), la CJCE a encore avance d’un pas en donnant explicitement aux personnes 
candidates a la participation d’une soumission la possibilite de se prevaloir de leurs sous- 
traitants en vue d’etablir qu’elles satisfont aux conditions economique, financiere et technique 
de participation a une procedure de passation, solution desormais valable pour tous marches 
publics, qu’ils soient de travaux, de fournitures ou de services 4 5 . 

II resulte des lors de l’analyse de la jurisprudence de la CJCE applicable en la matiere 
que 1’ association momentanee forrnee par les societes ... et AAA a ete en droit de se prevaloir 
des capacites respectives professionnelles, techniques, economiques et financieres des deux 
societes la composant. 

II en resulte a fortiori et par analogie encore que les capacites de T association 
momentanee, en ce compris ses capacites au vu des conditions minimales de participation 
telles qu’inscrites a Tarticle 2.1.18 des clauses contractuelles particulieres, devaient etre 
verifiees au vu des capacites des deux societes. 

Cette conclusion est d’ailleurs corroboree par le libelle explicite de Tarticle 229 du 
reglement grand-ducal du 3 aout 2009 qui admet qu’un groupement d’operateurs 
economiques puisse faire valoir les capacites economiques et financieres des participants au 
groupement ou d’autres entries. 

Dans cette optique, e’est a tort que le pouvoir adjudicateur s’ est limite a ne retenir que 
le seul chiffre d’affaires de la societe .... 

II convient encore de retenir que e’est encore a tort que le pouvoir adjudicateur a 
motive sa decision de rejet en prenant plus specialement appui sur les chiffres d’affaires des 
trois dernieres annees de la dite societe, Tarticle 2.1.18 des clauses contractuelles particulieres 
relatif aux conditions minima de participation n’exigeant fonnellement qu’un chiffre d’affaire 
annuel minimum dans le milieu concerne de 5 millions d’euros - encore que Tarticle 1.9.1 des 
clauses contractuelles generates exige, en ce qui concerne la capacite economique et 
financiere du soumissionnaire, la production des pieces comptables portant sur les trois 
dernieres annees. 


4 Voir notamment Juris-Classeur Europe, Marches Publics, Fascicule 1052, n°122. 

5 Voir aussi trib. adm. 10 septembre 2008, n° 23553, Pas. adm. 2009, V° Marches publics, n° 51. 
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L’examen des moyens des demanderesses formules sur base de l’article 16 du 
reglement grand-ducal du 3 aout 2009, du caractere obligatoire de l'offre publique, de l'article 
4 de la loi du 25 juin 2009 precitee et des principes de non-discrimination, de transparence, et 
de legitime con fiance, moyens qui reposent tous sur 1’ affirmation que 1’ administration 
communale aurait modifie les conditions de participation en cours de procedure est, au vu du 
predit constat, superfetatoire. 

Neanmoins, une decision administrative fondee sur des motifs entaches d’une erreur 
de droit ou d’une inexactitude materielle n’est pas a annuler si elle se justifie par d’autres 
motifs conformes a la loi, meme non invoques par 1’ administration. II appartient a la 
juridiction administrative de substituer, le cas echeant, des motifs exacts aux motifs errones 6 , 
de sorte que le seul fait qu’en l’espece, la decision litigieuse portant rejet de l’offre des 
demanderesses a ete prise au vu du seul chiffre d’affaires de la societe n’est pas de nature a 
emporter l’annulation de ces decisions, s’il se degage par ailleurs des faits soumis au tribunal 
que la decision en question pouvait etre legalement prise sur base d’autres motifs. 

Or, a ce sujet, force est au tribunal de constater que si la societe ... a certes fourni une 
copie de ses bilans aux 3 1 decembre 2006 et 2007 ainsi que de ses comptes de profits et pertes 
pour les exercices se terminant aux 31 decembre 2006 et 2007, la societe AAA, de son cote, 
n’a pas fourni de donnees relatives a son chiffre d’affaires, de sorte que le pouvoir 
adjudicateur a a bon droit base sa decision sur les seules donnees disponibles, a savoir le 
chiffre d’affaires de la seule societe .... 

Le meme constat s’impose d’ailleurs en ce qui concerne l’une des autres conditions 
minima de participation a la soumission, a savoir l’exigence de disposer d’un effectif 
minimum en personnel de 50 personnes, les seules donnees foumies en l’espece et provenant 
uniquement de la societe ... attestant de la disponibilite de 20 personnes, done en-dessous du 
minimum exige. 

Comme releve ci-avant, les societes demanderesses estiment cependant que 
1’ administration communale aurait du leur laisser la chance de completer leur offre et qu’a 
defaut d’une telle possibility, 1’ administration communale aurait ainsi meconnu l'article 60 du 
reglement grand-ducal du 3 aout 2009 portant execution de la loi du 25 juin 2009 sur les 
marches publics. 

L’article 60 du reglement grand-ducal du 3 aout 2009 prevoit ce qui suit : « Le cahier 
special des charges peut exiger du soumissionnaire la fourniture de donnees techniques ou 
economiques sur son entreprise. Ces renseignements ont un caractere indicatif Les 
renseignements manquants peuvent etre completes sur demande du pouvoir adjudicateur, par 
lettre recommandee avec accuse de reception, avant V adjudication et sont alors a fournir par 
le soumissionnaire, sous peine de I ’exclusion de son offre, dans un delai de 15 jours a courir 
a partir de la reception de la demande y relative. » 

Cette disposition, d’ordre general, est precisee, en ce qui concerne les capacites 
economiques et financieres, par l’article 227 du meme reglement grand-ducal, qui indique les 
donnees relatives a la capacite economique et financiere doivent etre justifiees par des 
« references », lesdites donnees economiques et financieres pouvant etre foumies sous forme 
de declarations de banques ou par la production de bilans ou d’ extraits de bilans ou encore par 

6 Trib. adm. 10 janvier 1997, n° 9755 du role, Pas. adm. 2009, V° Recours en annulation, n° 42, et autres 
references y citees 
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une declaration concernant le chiffre d’affaires, l’article 231, quant a lui, disposant que « Si, 
pour une raison justifiee, l ’operateur economique n ’est pas en mesure de produire les 
references demandees par le pouvoir adjudicateur, il est autorise a prouver sa capacite 
economique et financiere par tout autre document considere comme approprie par le pouvoir 
adjudicateur. » 

Enfin, l’article 240 du reglement grand-ducal du 3 aout 2009, intitule 
« Documentation et renseignements complementaires » prevoit que « Le pouvoir adjudicateur 
peut inviter les operateurs economiques a completer ou a expliciter les certificats et 
documents presentes en application des articles 222 a 239 ». 

II resulte de ces dispositions que le soumissionnaire est tenu de fournir certaines 
donnees relatives a ses capacites economique, financiere, technique et professionnelle et que 
lesdites donnees doivent etre « justifies », c’est-a-dire prouvees, de differentes manieres ; 
lorsque lesdites preuves ne sont pas disponibles, le pouvoir adjudicateur peut admettre 
d’autres modes de preuve et lorsque les preuves ne sont pas suffisamment explicites, 
probantes, le pouvoir adjudicateur peut exiger un complement de preuve. 

Ainsi, si l’article 60 invoque par les demanderesses precise que les donnees 
economiques a fournir par les soumissionnaires n’ont qu’un caractere indicatif, le terme 
« indicatif » n’a cependant pas pour effet d’exclure que les donnees puissent servir de critere 
d’ exclusion, mais il signifie que les donnees soumises donnent des indications sur la capacite 
economique de l’entreprise, de sorte qu’elles ne constituent pas une preuve irrefutable de 
1’ existence ou du defaut de cette capacite, le soumissionnaire pouvant toujours apporter une 
telle preuve par d’autres moyens 7 . 

Le point commun de ces dispositions est partant de permettre a un soumissionnaire, 
qui a foumi certaines donnees, outre de prouver la realite de celles-ci, de completer, 
respectivement de preciser non pas les donnees, mais les documents etablissant les donnees 
foumies. 

Or, en l’espece, 1’ association momentanee, respectivement les deux societes 
demanderesses, ne sont pas confrontees a une situation ou 1’ administration communale leur 
aurait refuse de completer la documentation, respectivement ne les aurait pas invite a fournir 
davantage de pieces afin de preciser sinon de completer des donnees indiquees dans leur offre 
(p.ex. si l’offre contenait l’indication du chiffre d’affaires global des deux societes, mais ne 
reposait que sur les seuls documents comptables de la societes ...), mais ou certaines donnees - 
celles relatives a la societe AAA - n’ont tout simplement pas ete fournies, respectivement oil 
les donnees foumies - le chiffre d’affaires - etaient insuffisantes pour participer au marche. 

Le probleme en l’espece ne serait des lors pas une question de preuve, de justification 
de donnees effectivement foumies, mais d’absence de donnees exigees, respectivement de 
donnees fournies ne remplissant pas les criteres de participation a la soumission, defaut non 
susceptible d’etre couvert notamment par l’application des articles 60, 231 et 240 du 
reglement grand-ducal. 

Cependant, en l’espece, les donnees manquantes ne s’inscrivaient a proprement dire 
pas dans le cadre de la fourniture de donnees economiques, financieres, techniques ou 


7 Voir trib. adm. 22 decembre 2006, n° 2121 1, ww.ja.etat.lu 
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professionnelles, telles que susceptibles d’etre demandees a titre de renseignement par le 
pouvoir adjudicateur, mais dans un cadre different, a savoir celui des conditions minimales de 
participation telles qu’inscrites a l’article 2.1.18 des clauses contractuelles particulieres. En 
effet, l’exigence de disposer d’un chiffre d’affaires et d’effectifs minimaux, loin de constituer 
une clause sur les donnees techniques ou economiques de la societe soumissionnaire n'ayant 
qu'un caractere indicatif, fixe les conditions minima de participation a la soumission litigieuse 
pour donner l’assurance au pouvoir adjudicateur que l'experience et les capacites techniques 
du soumissionnaire suffisent pour garantir la bonne execution des travaux exiges par le 
marche en question 8 . 

II s’ensuit qu’en tout etat de cause, le defaut constate de remplir les donnees 
minimales exigees par l’article 2.1.18 des clauses contractuelles particulieres n’est pas 
susceptible de pouvoir beneficier du regime des articles 60, 231 et 240 du reglement grand- 
ducal tel que degage ci-avant. 

II y a d’ailleurs lieu de souligner que cette difference n’a pas echappee aux 
demanderesses, puisque celles-ci ont bien situe la condition relative au chiffre d’affaires 
minimale dans le cadre particulier des conditions minimales de participation telles qu’inscrites 
a 1’article 2.1.18 des clauses contractuelles particulieres, ou seul le respect d’un chiffre 
d’ affaire annuel determine est exige, et non pas dans le cadre des renseignements relatifs a la 
capacite economique et financiere telle que prevue a l’article 1.9.1. des clauses contractuelles 
generates, qui doit etre justifiee sur base des documents comptables des trois dernieres 
annees. 


II resulte des lors de 1’ ensemble des developpements qui precedent que le pouvoir 
adjudicateur, compte tenu de l’indication par la societe ... d’un chiffre d’affaires inferieur au 
chiffre d’affaires minimal requis en tant que condition de participation, n’etait pas tenu de 
demander des precisions et informations complementaires au soumissionnaire, la meme 
conclusion s’imposant d’ailleurs en ce qui concerne les effectifs de personnel insuffisants. 

Par ailleurs, le fait pour le pouvoir adjudicateur de ne pas se contenter des indications 
et pieces fournies, ne saurait constituer, coniine allegue, une violation de l’article 4 de la loi 
du 25 juin 2009 sur les marches publics, aux termes duquel « les pouvoirs adjudicateurs 
traitent les operateurs economiques sur un pied d'egalite, de maniere non discriminatoire et 
agissent avec transparence ». 

Bien au contraire, exiger du pouvoir adjudicateur qu’il prenne l’initiative de pennettre 
a un soumissionnaire determine, en-dehors du cadre strict des articles 60, 231 et 240 du 
reglement grand-ducal du 3 aout 2009, de rectifier son dossier en ce qui concerne le respect 
des conditions minima de participation, constituerait non seulement une violation du principe 
selon lequel les offres une fois deposees ne peuvent plus etre modifiees, hormis des erreurs 
arithmetiques, pareil principe decoulant notamment des articles 75 et 77 du reglement grand- 
ducal precite, mais encore une violation du principe d’egalite de traitement de tous les 
so umis sionnaires . 

II convient des lors de retenir, par substitution des motifs, que le college des 
bourgmestre et echevins a valablement pu rejeter l’offre, le soumissionnaire n’ayant, au vu 


8 Trib. adm. 27 mars 2006, n° 20383, Pas. adm. 2009, V° Marches publics, n° 96. 
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des donnees communiquees, manifestement pas rempli les conditions minima de participation 
a la soumission. 

A titre superfetatoire, le tribunal releve encore qu’aux termes de l’article 85, 
paragraphe l er , du reglement grand-ducal, « Le choix de Vadjudicataire ne peut se porter que 
sur des soumissionnaires qui se trouvent dans les conditions visees a V article 2 et dont la 
competence, V experience et les capacites techniques et financieres, la situation fiscale et 
parafiscale, les moyens d’ organisation en outillage, materiel et personnel qualifie, le degre 
d’ occupation ainsi que la probite commerciale offrent les garanties pour une bonne execution 
des prestations dans les delais prevus. En cas d’entreprise generate, les conditions precitees 
devront egalement etre remplies par les sous-traitants », tandis que Particle 2 en question 
precise que « ( I) Les travaux, fournitures et sendees ne peuvent etre adjuges qu’aux 
operateurs economiques qui, au jour de I’ouverture de la soumission, remplissent les 
conditions legates pour s’occuper professionnellement de l ’execution des travaux, de la 
livraison des fournitures ou de la prestation des sendees qui font l ’objet du contrat. (2) Une 
offre collective peut etre remise par plusieurs operateurs economiques remplissant les 
conditions prevues au paragraphe l e ' ci-dessus ». 

Des lors, lorsque, coinme en l’espece, une offre emane d’une association momentanee, 
tous les membres de celle-ci doivent remplir « les conditions legates pour s ’occuper 
professionnellement de I ’execution des travaux, de la livraison des fournitures ou de la 
prestation des sendees qui font l ’objet du contrat », ces conditions legales, figurant sous 
l’article 226 « Habilitation a exercer I’activite professionnelle » du reglement grand-ducal, 
n’etant pas a confondre avec les conditions relatives a la capacite economique, financiere, 
technique et professionnelle du soumissionnaire. 

Or, comme releve ci-avant, seule la societe ... a verse des pieces attestant de son 
habilitation a exercer l’activite professionnelle, aucune indication ou document afferents, 
relatifs a la situation de la societe AAA ne figurant au dossier, de sorte que 1’ offre aurait de 
toute facon du etre rejetee, fun des associes ne remplissant pas les conditions enoncees a 
l’article 2 precite. 

La decision de rejeter 1’ offre litigieuse est des lors a confirmer, encore que pour 
d’autres motifs. Quant a la decision du college echevinal d’attribuer le marche a la societe 
MMM S.c.s, decision en relation directe avec la decision anterieure d’ecarter l’offre soumise 
par la societe ... pour compte de l’association momentanee, les demanderesses n’avancent 
aucun moyen propre a cette decision, de sorte que le tribunal ne saurait utilement mettre en 
cause ni la legalite ni le bien-fonde de la decision deferee. 

II resulte des developpements qui precedent que les deux decisions deferees sont 
legalement motivees a travers les elements retenus ci-avant en fait et en droit, de sorte que le 
recours en annulation est a declarer non fonde. 

Les deux societes demanderesses reclament encore chacune l’allocation d’une 
indemnite de procedure d’un montant de 1.000.- €., demande qui, au vu de l’issue du litige, 
est a rejeter. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement, 
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se declare incompetent pour connaitre du recours principal en reformation, 
regoit le recours subsidiaire en annulation en la forme, 
au fond le declare non justifie et en deboute, 

rejette la demande des societes ... et AAA en obtention d’une indemnite de procedure ; 
condamne les demanderesses aux frais. 


Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 13 decembre 2010 par : 

Marc Siinnen, premier juge, 

Claude Fellens, premier juge, 

Thessy Kubom, juge, 

en presence du greffier Arny Schmit. 


s. Schmit 


s. Siinnen 


Reproduction certifiee conforme a l’original 

Luxembourg, le 13.12.2010 
Le Greffier du Tribunal administratif 
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